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Resumen: La Ley francesa del deber de vigilancia de las empresas matrices
sobre sus filiales ha introducido importantes elementos para el debate, también
desde la perspectiva del Derecho internacional privado. En este trabajo se
afronta el andlisis de la interrelacién entre la lex societatis, como reguladora de
la responsabilidad social de las empresas y la lex damni, como reguladora de la
responsabilidad por el dafio causado por las filiales de estas empresas en terceros
Estados, y su repercusion para obtener una verdadera reparacién del dafio causado
para las victimas, cuestion ésta que todavia no se ha allanado lo suficiente, pero
que en lo aportado por la Ley francesa encuentra un interesante precedente del que
habrd que seguir aprendiendo.

Palabras clave: empresas multinacionales, derechos humanos, responsabili-
dad civil, deber de vigilancia, lex societatis, lex damni

Abstract: The French Law on the corporate duty of vigilance of parent
companies on their subsidiaries has introduced important elements for discussion,
also from Private International Law. This paper deals with the analysis of
the interrelation between the lex societatis, as a regulator of corporate social
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responsibility and the lex damni, as a regulator of liability for the damage caused
by the subsidiaries of these companies in third States, and their repercussion to
obtain a true reparation of the damage caused to the victims, an issue that has not
yet been sufficiently paved, but that in what contributed by the French Law finds an
interesting precedent from which it will be necessary to continue learning.

Keywords: multinational companies, human rights, civil responsibility, duty
of vigilance, lex societatis, lex damni

I. Con caracter introductorio

Lenta pero progresivamente asistimos a un cambio de paradigma en
los negocios internacionales, vinculado estrechamente con la necesidad
de que estos se desempeiien en el marco del respeto a los Derechos hu-
manos'. Una prueba palpable de este cambio lo encontramos en la apro-
bacion en Francia de la Ley 2017-399, de 27 de marzo de 2017, relativa
al deber de vigilancia de las empresas matrices sobre sus filiales*. Aun-
que ya realicé un primer andlisis de esta Ley en otro trabajo?, uno de los
aspectos que considero de interés desarrollar, porque en el anterior sélo
quedd esbozado, es el relativo a la necesaria coexistencia y articulacion
entre la lex societatis y la lex damni a la hora de vehicular acciones contra
la empresa matriz por los dafios causados por sus filiales en terceros Esta-
dos. Pues si complicado es, desde la perspectiva del Derecho internacio-
nal privado (en adelante, DIPr.) encontrar un foro idéneo para demandar
conjuntamente a la filial y a la empresa matriz por los dafios causados por

' El marco normativo internacional en el que encuadrar este cambio de paradigma se ha-
lla en el Pacto Mundial de las Naciones Unidas — Principios rectores sobre las empresas y
los Derechos Humanos, 2011; Lineas Directrices para Empresas Multinacionales de la Or-
ganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), 2011; Declaracion
Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT), adoptada por el Consejo de Administracion de
la Oficina Internacional del Trabajo en su 204.* reunion (Ginebra, noviembre de 1977) y en-
mendada en sus 279.% (noviembre de 2000), 295.* (marzo de 2006) y 329.* (marzo de 2017) y,
en el ambito especifico del sector extractivo, los Principios Voluntarios de Seguridad y Dere-
chos Humanos (2000).

2 Acceso el 10 de enero de 2020, https://www legifrance.gouv fr/eli/loi/2017/3/27/2017-
399/jo/texte.

3 Antonia Durdn Ayago, «Sobre la responsabilidad de las empresas por violaciones gra-
ves de los derechos humanos en terceros paises. A propdsito de la Ley francesa 2017-399, de
27 de marzo de 2017, relativa al deber de vigilancia de las empresas matrices sobre sus filia-
les», Anuario espariol de Derecho Internacional Privado,t. XVIII, 2018, 323-348.
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la primera, cuestion ésta que en la doctrina ha sido la mds analizada®, sin
duda también por su cardcter previo, no menos relevante es determinar el
derecho a aplicar, puesto que conforme a él deberdn determinarse el fun-
damento y el alcance de dicha responsabilidad.

Para contextualizar la trascendencia de las cuestiones que vamos a tra-
tar, conviene aportar algunos datos. Segiin el Indice de Trasnacionalizacién
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD), las 100 primeras empresas multinacionales del mundo poseen
una media de 500 filiales en mds de 50 paises. Su estructura de propiedad
posee 7 niveles jerdrquicos, lo que implica que los eslabones de propiedad
con las filiales pueden cruzar hasta 6 fronteras®. Ampliando estos datos, se-
glin precisa la revista Fortune, en la actualidad hay unas 50.000 empresas
multinacionales con 450.000 filiales en el mundo, y aproximadamente 159
de las 500 multinacionales mds grandes del mundo tienen su sede matriz en
Europa®.

4 La bibliografia sobre esta cuestién comienza a ser importante. Destaco algunos de los
trabajos que me han parecido de interés resultado utiles para preparar este articulo: Juan José
Alvarez Rubio / Katerina Yiannibas, Human Rights in Business. Removal of Barriers to Ac-
cess to Justice in the European Union, Routledge, 2017; Maria Alvarez Torné, «El Derecho
Internacional Privado ante las vulneraciones de Derechos humanos cometidas por empresas y
respuestas en la UE», Revista Espariiola de Derecho Internacional, vol. LXV (2013), 2, 157-
190; Laura Garcia Alvarez, Competencia judicial internacional, dafios ambientales y grupos
transnacionales de sociedades, Editorial Comares, Granada, 2016; Id, Dafios ambientales
transnacionales y acceso a la justicia, Dykinson, Madrid, 2016; «Dafios privados por conta-
minacién en el trafico externo: a propdsito del caso Akpan vs. Shell (Nigeria)», Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 5, nim. 2 (2013), 548-583; Id., «Las acciones colectivas en los
litigios internacionales por dafios ambientales», Revista Electronica de Estudios Internacio-
nales, nim. 30, 2015; Daniel Iglesias Marquez / Stephanie V. Ascencio Serrato, «Las vias de
responsabilidad de las empresas multinacionales por dafios ambientales. El caso Dutch Shell
Nigeria», Revista catalana Dret ambiental, vol. V, nim. 1 (2014), 1-40; José Luis Iriarte An-
gel, Negocios internacionales y Derechos humanos, Leccion Inaugural del curso académico
2016/2017, Universidad Publica de Navarra, 2016; Maria Chiara Marullo / Francisco Javier
Zamora Cabot, (eds.), Empresas y Derechos humanos. Temas actuales, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2018; Antoni Pigrau Solé / Maria Alvarez Torné / Antonio Cardesa-Salzmann / Maria
Font i Mas / Daniel Iglesias Marquez / Jordi Jaria i Manzano, Derechos humanos y empresas
europeas. Un manual prdctico para las organizaciones de la sociedad civil y los defensores
de los derechos humanos, 2016; Francisco Javier Zamora Cabot / Jesds Garcia Civico / Lo-
rena Sales Pallarés (eds.), La responsabilidad de las multinacionales por violaciones de De-
rechos humanos, Cuadernos de la Cdtedra de Democracia y Derechos Humanos, Alcala de
Henares, 2013.

5 UNCTAD, Informe sobre las inversiones en el mundo 2016. Nacionalidad de los inver-
sores: retos para la formulacion de politicas, 2016, 8, acceso el 28 de enero de 2020, http://
unctad.org/es/PublicationsLibrary/wir2016_Overview_es.pdf.

6 Vid. Pigrau Solé, / Alvarez Torné / Cardesa-Salzmann / Font i Mas / Iglesias Marquez.
/ Jaria i Manzano, Derechos humanos y empresas europeas..., 45.
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Segiin la OCDE, mds de la mitad de las importaciones manufactura-
das de todo el mundo son bienes intermedios utilizados en la produccién de
otros bienes’. Apunta la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comer-
cio y Desarrollo (UNCTAD) que aproximadamente el 80% del comercio
internacional puede vincularse actualmente a las redes mundiales de pro-
duccién de las empresas multinacionales®. Y segtin la Confederacién Sin-
dical Internacional, el 60% del comercio mundial en la economia real de-
pende de las cadenas de suministro de 50 corporaciones, las cuales emplean
directamente solo el 6% de los trabajadores, pero dependen de una fuerza
laboral oculta que asciende a 116 millones de personas®.

En este contexto marcado por la globalizacién, la Ley francesa sobre
el deber de vigilancia de las empresas matrices sobre sus filiales y socie-
dades dependientes ha aportado nutrientes del méximo interés para el de-
bate. Se trata de la primera legislacién a nivel mundial'®, que contempla,
como obligacién vinculante, el deber de vigilancia por parte de las empre-
sas, incluyendo sus filiales, proveedores y subcontratas, con independen-
cia de en qué parte del mundo se encuentren. Esto supone romper con los
principios de personalidad juridica propia y responsabilidad patrimonial
separada, acufiados a fuego por el Derecho mercantil, abogando por el de-
ber de vigilancia y el control de direccién, lo que supone un giro radical
en la conformacién de las responsabilidades en los grupos de empresas,
que tiene un significado muy importante para lograr la consecucion del
respeto a los Derechos humanos por parte de las grandes empresas multi-
nacionales y transnacionales'!.

Hay que tener en cuenta que en estos casos se suele suceder un patrén.
En el 4mbito del sector extractivo, las empresas multinacionales suelen te-
ner filiales que desempefian su actividad en Estados con importantes re-
cursos naturales, pero que son débiles institucionalmente hablando, lo que
implica que la tradicional lex loci delicti comissi, anudada en estos casos
también a la lex damni, no suele dar buenos resultados. Tampoco en el caso
de las empresas transnacionales dedicadas al sector textil que buscan cen-

7 Acceso el 28 de enero de 2020, http://www.oecd.org/dac/aft/mappingglobalvaluecha-
ins_web_usb.pdf.

8 Acceso el 28 de enero de 2020, https://unctad.org/es/paginas/PressRelease.
aspx?Original VersionID=113.

® Acceso el 28 de enero de 2020, https://www.ituc-csi.org/supply-chains-resources-
hub?lang=en.

10 Tniciativas que van en la misma direccién se han desarrollado recientemente en Finlan-
dia y Paises Bajos. Desarrolladas en https://observatoriorsc.org/avances-en-debida-diligencia-
en-materia-de-derechos-humanos-en-la-ue/, acceso el 28 de enero de 2020.

11" Sobre la diferenciacion entre empresas multinacionales y empresas transnacionales,
vid. Durdn Ayago, «Sobre la responsabilidad de las empresas...», 329-330.
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tros de produccién en paises en que las condiciones laborales tienen un me-
nor coste y en donde los derechos de los trabajadores son practicamente
inexistentes, puesto que la lex loci laboris y 1a lex damni también conducen
a la aplicacién de la legislacion del Estado menos protector para los traba-
jadores.

En ambos casos, surgen importantes dificultades a la hora de exigir res-
ponsabilidad por los dafios que estas empresas causen ante las autoridades
gubernamentales y judiciales del Estado de acogida, a lo que se une la com-
plejidad juridica de armar acciones extraterritoriales que vayan bien por
la omisién del deber de vigilancia de la empresa matriz, bien se amparen
en una especie de jurisdiccion universal de caricter civil, como lo ha sido
hasta hace bien poco la Alien Tort Statute estadounidense, ley federal que
otorga competencia a los tribunales federales de Estados Unidos para aten-
der las demandas de responsabilidad civil interpuestas por extranjeros ante
violaciones del Derecho internacional consuetudinario o un tratado interna-
cional que vincule a este pafs'?.

En este trabajo, tras exponer cudles son las premisas sobre las que la
Ley francesa del deber de vigilancia se asienta, y también sus puntos débi-
les, constatados tras sus casi tres afios de vigencia'3, nos centraremos en el
andlisis de las cuestiones de DIPr. que se pueden generar. En esta ocasion,
prestando particular atencion a la concrecion del derecho aplicable a los ca-
sos de responsabilidad civil por dafios causados por las filiales radicadas
en terceros Estados. En concreto, enmarcaremos el debate en torno a si es
necesario la conformacion de una nueva categoria de norma de conflicto
que englobe la responsabilidad social empresarial conjuntamente con la ley
aplicable al dafio, como ha demandado, entre otros, Pataut!#, o bastaria con
un didlogo inteligente entre la lex societatis y la lex damni.

II. Ley francesa sobre el deber de vigilancia de las empresas matrices
sobre sus filiales y sociedades dependientes: objetivo y caracteres

Aunque es cierto que esta Ley supuso un salto cualitativo en lo que
hasta entonces habfa venido siendo el papel de los Estados en su implica-
cién para obligar a las empresas a cumplir unos minimos estdndares en el

12 En concreto, su formulacion es la siguiente: «The district courts shall have original ju-
risdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the law of
nations or a treaty of the United States».

13 Entr6 en vigor el 27 de marzo de 2017.

14 Etienne Pataut, «Le devoir de vigilance — Aspects de droit international privé», Droit
Social, nim. 10,2017, 833-839.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130-8354  ISSN-e: 2445-3587, No. 63/2020, Bilbao, pags. 183-206
doi: http://dx.doi.org/10.18543/ced-63-2020pp183-206  http://ced.revistas.deusto.es 187



Lex Damni vs. Lex Societatis en la aplicacion de la ley francesa del deber de vigilancia. .. Antonia Durdn Ayago

respeto de los Derechos humanos'3, también lo es que no ha llegado a ser
todo lo que en principio se pensé que fueral®. La idea inicial era mucho mds
ambiciosa, puesto que pretendia posibilitar que la empresa matriz respon-
diera por los dafios que causaran sus filiales y sociedades dependientes, en
todos los casos, sin necesidad de justificar que hubiera habido un compor-
tamiento imprudente por parte de la matriz, como responsable tltima del
dafio causado. Ante un dafio, ambas deberian responder. Se trataba de evitar
que los principios de personalidad juridica propia y responsabilidad juridica
limitada actuaran como dique de contencién para hacer responder del dafio
también a la empresa matriz.

Pero la confrontacion con los lobbies empresariales fue tan fuerte que
finalmente, y tras tres intentos fracasados'’, la cuarta version de la Ley

15 Obligacién que consta expresamente, por ejemplo, en los Principios rectores sobre las
empresas y los Derechos humanos de Naciones Unidas, en los que se indica que los Estados
deben adoptar las medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar los abusos
cometidos por las empresas mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacién y
sometimiento a la justicia.

16 Sin dnimo de exhaustividad, como comentarios de esta Ley, vid. Stéphane Brabant / Elsa
Savourey, «Scope of the Law on the Corporate Duty of Vigilance. Companies Subject to the Vi-
gilance Obligations», Revue Internationale de la Compliance et de I’étique des affaires, nim. 50,
2017, 1-8; Marie Caroline Caillet, «Du devoir de vigilance aux plans de vigilance: quelle mise
en oeuvre?», Droit Social, nim. 10, 2017, 819-827; Nicolas Cuzacq, «Commentaire des pro-
positions de loi relatives au devoir de vigilance des sociétés meres et des enterprises donneuses
d’ordre», Revue de Droit du Travail, nim. 4, 2014, 265-266; Anne Danis-Fatdome / Genevieve
Viney, «La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres et
des entreprises donneuses d’ordre», Recueil Dalloz, nim. 28, 2017, 1610-1618; Renée Claude
Drouin, «Le développement du contentieux a I’encontre des entreprises transnationales: quel r6le
pour le devoir de vigilance», Droit social, 2016, 246; Adoraciéon Guaman Hernandez, «Diligen-
cia debida en derechos humanos y empresas transnacionales: de la ley francesa a un instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre empresas y derechos humanos», Lex Social — Re-
vista Juridica de los Derechos Sociales, vol. 8, nim. 2, 2018, 216-250; Charley Hannoun, «Le
devoir de vigilance des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre apres la loi du 27 mars
2017», Droit Social, nim. 10, 2017, 806-818; J. Heinich, «Devoir de vigilance des sociétés me-
res et des entreprises donneuses d’ordre: une loi finalement adoptée, mais amputée », Droit so-
ciétés, 2017, 78; Peter Herbel, «La responsabilité sociétale de 1’entreprise en tant que vecteur
pour faire avancer les droits de ’homme par ’entreprise», Recueil Dalloz, 2013, 1570; Kathia
Martin-Chenut, «Devoir de vigilance: internormativités et durcissement de la RSE», Droit So-
cial, num. 10,2017, 798-805; Maire-Ange Moreau, «L’originalité de la loi francdise du 27 mars
2017 relative au devoir de vigilance dans les chaines d’approvisionnement mondiales», Droit So-
cial, nim. 10, 2017, 792-797; Béatrice Parance, «La consécration législative du devoir de vigi-
lance des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre», Gaz. Pal. 18 avr. 2017, nim. 15,
16; Pataut, «Le devoir de vigilance...», 833-839; Tatiana Sachs, «La loi sur le devoir de vigi-
lance des sociétés-méres et sociétés donneuses d’ordre: les ingrédients d’une corégulation», Re-
vue de Droit du Travail, nim. 6, 2017, 380-390; Jean-Brice Tap, «Le devoir de vigilance, un
nouvel horizon», Revue de Jurisprudence Commerciale, janvier / février 2018, 1-12.

17 Vid. Cuzacq, «Commentaire des propositions...», 265-266.
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qued6 reducida a una obligacién de medios, y no de resultados, dado que
para poder hacer responder a la empresa matriz por los dafios causados por
su filial, era preciso acreditar que la matriz bien no habia implementado un
obligatorio Plan de Vigilancia, o no lo habia ejecutado adecuadamente'$,

Ademads, el Tribunal Constitucional francés intervino también para mo-
dular ain mas los efectos de la Ley en el terreno de las sanciones-multa que
se podian imponer a estas empresas!®, 1o que dejé a la Ley muy debilitada.

Pero pese a todas las limitaciones, a dia de hoy, la Ley francesa sigue
suponiendo un precedente de indiscutible importancia, puesto que impone
el deber de vigilancia de las empresas matrices sobre sus filiales y socieda-
des dependientes, obligando a elaborar y aplicar un Plan de Vigilancia a to-
das las empresas cuya sede social se encuentre en territorio francés y que al
cierre de dos ejercicios financieros consecutivos empleen a al menos 5.000
asalariados en Francia o a al menos 10.000 asalariados en el mundo, en su
sede y filiales?®. En consecuencia, esta Ley se aplicaria a todas las empre-
sas que tengan su sede social en Francia, siempre que cumplan estas carac-
teristicas (art. L 225-102-4 Cédigo de Comercio francés), lo que estaria en
sintonia con lo establecido por la ley que rige el estatuto juridico de las per-
sonas juridicas en Francia (lex societatis), ya que segtin dispone el articulo
L 210-3 del Cédigo de Comercio francés, «las sociedades cuya sede social
esté situada en territorio francés se someterdn a la Ley francesa»*'.

Para delimitar cudles son las empresas a las que debe abarcar el Plan
de Vigilancia, la Ley utiliza el concepto de control empresarial, directo o

18 Vid. Hannoun, «Le devoir de vigilance...», 809; Durdn Ayago, «Sobre la responsabili-
dad de las empresas...», 337.

19 Conseil constitutionnel n° 2017-750 DC de 23 de marzo de 2017, acceso el 20 de
enero de 2020, https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2017/2017750DC .htm. Ini-
cialmente, la Ley establecia la posibilidad de imponer multas civiles por el incumplimiento
del Plan de Vigilancia, multa que no podia superar los 10 millones de euros, incorporando
también la posibilidad de aumentar hasta tres veces la multa prevista por la condena del in-
fractor a la reparacion del dafio.

20 Se ha criticado por parte de las organizaciones de la sociedad civil el &mbito subje-
tivo de aplicacién de la ley, ya que se considera un umbral demasiado alto que deja fuera a
numerosas empresas, y se ha planteado que una posible referencia para ampliar su dmbito de
aplicacion sea atender a la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de octubre de 2014 , por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a
la divulgacion de informacion no financiera e informacion sobre diversidad por parte de de-
terminadas grandes empresas y determinados grupos, que afecta a las empresas con balan-
ces de mas de 20 millones de euros, un volumen de negocio de mds de 40 millones de euros
y mas de 500 empleados. Vid. https://www.amisdelaterre.org/IMG/pdf/ley-francesa-deber-de-
vigilancia-fag-web-final.pdf, 6, acceso el 21 de enero de 2020.

21 Pataut, «Le devoir de vigilance...», 835, se cuestiona sobre el alcance real de su dm-
bito subjetivo de aplicacion, puesto que quedarian fuera de su esfera todas las empresas que
tuvieran sede en otros paises, aunque su sede real estuviera en Francia.
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indirecto, aunque este concepto no se desarrolla especificamente en esta
Ley, sino que se realiza una remision al articulo L 233-3 del Cédigo de Co-
mercio francés??. De su regulacion se desprende que se aplica a la empresa
matriz, a las empresas controladas directa o indirectamente por la empresa
matriz y a los subcontratistas y proveedores con los que mantenga una rela-
cion comercial consolidada, en los términos del articulo L 442-6, 1, 5.° del
Cédigo de Comercio francés, esto es, que se trate de relaciones profesiona-
les regulares y estables, con o sin contrato, con un determinado volumen de
negocio y que razonablemente sean sostenibles en el futuro.

La concrecién del deber de vigilancia gira en torno a la elaboracion del
Plan de Vigilancia, factor clave en el desarrollo de la Ley, que debe incluir
los siguientes elementos, a tenor de lo dispuesto en el articulo L. 225-102-4
del Cédigo de Comercio francés: a) Un mapa de riesgos con su identifica-
cién, andlisis y jerarquia; b) Los procedimientos de evaluacion regular de la
situacién de sus filiales, proveedores y subcontratas en relacién con el mapa
de riesgos; c) Las acciones emprendidas para atenuar los riesgos y prevenir
las violaciones de derechos; d) Los mecanismos de alerta frente a los ries-
gos, establecidos de acuerdo con las organizaciones sindicales representati-
vas y e) Un dispositivo para el seguimiento de las medidas adoptadas y de
evaluacion de su eficacia.

En definitiva, el Plan debe contener medidas razonables de vigilancia
orientadas a identificar riesgos, prevenir violaciones graves de Derechos
humanos y libertades fundamentales y proteger la salud y la seguridad de
las personas y del medio ambiente. Si la empresa no elabora y publica su
Plan de Vigilancia, un juez puede ordenar que lo haga e imponerle sancio-
nes financieras. Estos planes se deben elaborar y aprobar anualmente y de-
beran ser publicos, adjuntindose a los informes financieros y extrafinancie-
ros de cada afio.

22 Este precepto dispone que «I.—Se considerard que una sociedad controla a otra, para
la aplicacion de las secciones 2 y 4 del presente capitulo: 1.° Cuando posea directa o indirecta-
mente una fraccion del capital que le confiera la mayoria de los derechos de voto en las juntas
generales de esta sociedad; 2.° Cuando disponga por si misma de la mayoria de los derechos
de voto en esta sociedad en virtud de un acuerdo firmado con otras sociedades o accionistas
que no sea contrario al interés de la sociedad; 3.° Cuando tenga el control de hecho sobre las
decisiones en las juntas generales de esta sociedad, debido a los derechos de voto de los que
disponga. 4° Cuando esté asociada o sea accionista de dicha sociedad, y disponga de la facul-
tad de nombrar o revocar a la mayoria de los miembros de los drganos de administracion, di-
reccion o supervision de la misma. Il.—Se presumird que ejerce este control cuando disponga
directa o indirectamente de un porcentaje de derechos de voto superior al 40%, y siempre que
ningtin otro socio o accionista posea directa o indirectamente un porcentaje superior al suyo.
I1l.—Para la aplicacion de las mismas secciones del presente capitulo, se considerard que dos
o varias sociedades que actiien de modo concertado controlardn conjuntamente a otra cuando
tengan el control de hecho de las decisiones tomadas en las juntas generales».
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Pero, como apuntdbamos, sélo si la omisién de la obligacién de vigilan-
cia o su incorrecta ejecucion es la causa del dafio, la empresa matriz podrd
ser considerada responsable directa del dafio. Ello implica la necesidad de
establecer la relacion directa entre el perjuicio causado y, bien la ausencia
del Plan de Vigilancia, bien la defectuosa ejecucién del mismo, correspon-
diendo ademés la carga de la prueba a los demandantes o victimas que han
sufrido el dafio, lo que a la postre, puede llegar a complicar su eficacia real.

La Ley contempla la posibilidad de publicar las decisiones judiciales
en las que se haga visible la transgresion del deber de vigilancia por parte
de una determinada empresa, ya sea por no tener implementado el Plan de
Vigilancia, por no ejecutarlo o por no evaluar de forma periddica la puesta
en marcha del mismo. Se trataria de mantener una sancién informativa que
entroncarfa directamente con la reputacién de las empresas que, en el ac-
tual mundo globalizado de la informacion, puede tener también importantes
consecuencias?.

Si la Ley ya naci6 capitidisminuida, tras tres afios de vigencia han ido
aflorando algunos puntos débiles, que organizaciones que representan a la
sociedad civil se han encargado de denunciar. En este sentido, han consta-
tado que algunas grandes corporaciones francesas ain no han publicado su
Plan de Vigilancia, a pesar de su obligacién legal de hacerlo; que los Planes
de Vigilancia publicados son de escasa calidad y, en muchos casos, en ellos
no se identifican de forma clara los riesgos; que se aprecia una débil parti-
cipacién de los accionistas, pese a que la Ley obliga a esta participacién y
que, en algunos casos, no se describe la cadena de suministro afectada por
el Plan. En términos generales, constatan una escasa voluntad de cumplir
con la Ley?*.

Estas mismas organizaciones no gubernamentales han recomendado a
las empresas obligadas por esta Ley, asi como a las no cubiertas pero que
igualmente trabajan en dmbitos de «alto riesgo», a cumplir con la respon-
sabilidad legal de elaborar, publicar e implementar instrumentos de identi-
ficacion de riesgos y desarrollo de mecanismos de alerta eficaces. Pero son,
sin duda, las autoridades publicas francesas las que deben desarrollar un
papel mds proactivo, poniendo en marcha diversos mecanismos que coad-
yuvardn a desarrollar y apuntalar los efectos de esta Ley. Entre estos meca-
nismos, destacan la necesaria publicacion de una lista anual de compafiias
sujetas a esta Ley, dado que, en estos momentos, no existe un listado ex-
haustivo de las empresas que estin sujetas a ella; deberian designar una en-

23 Tap, «Le devoir de vigilance...», 10; Durdn Ayago, «Sobre la responsabilidad de las
empresas...», 337.
24 Vid. https://www .amisdelaterre.org/IMG/pdf/ley-francesa-deber-de-vigilancia-fag-
web-final.pdf, acceso el 21 de enero de 2020.
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tidad administrativa encargada de realizar un seguimiento de la aplicacién
de la Ley, que garantice un acceso centralizado a los Planes de Vigilancia
de estas empresas. De lege ferenda, el legislador deberia plantearse am-
pliar, por una parte, el &mbito de aplicacion de la Ley, de forma que cubra
a mas empresas cuyas actividades sean altamente susceptibles de provocar
violaciones contra los Derechos humanos y contra el medio ambiente y, por
otra parte, revertir la carga de la prueba, esto es, no hacer recaer sobre las
victimas la carga de demostrar la responsabilidad en el dafio de la empresa.
Y, con cardcter mds amplio, la sociedad civil le ha pedido a las autorida-
des francesas que apoyen la extensién de una Ley del deber de vigilancia en
la Unién Europea, al tiempo que también aboguen por que en la Unidn se
apoye la elaboracién y adopcidn del tratado sobre empresas multinacionales
y transnacionales y Derechos humanos que actualmente se estd negociando
en el seno de Naciones Unidas, colaborando activamente con su Grupo de
Trabajo?. Aunque esta cuestién serd complicada pues, por el momento, la
Unién Europea no parece estar muy interesada en ello?.

III. Responsabilidad por dafios causados por filiales y sociedades
dependientes de empresas francesas: incidencia en el sistema
de DIPr. europeo

1. De donde venimos y donde estamos

En el Informe elaborado por el Parlamento Europeo sobre la respon-
sabilidad de las empresas por violaciones graves de los Derechos huma-
nos en terceros paises®’ se realiza un anilisis interesante del contexto en
el que nos encontramos. Realista y necesario. En €l se sefiala la carencia
en la Unién Europea de un enfoque holistico con respecto a la responsabi-
lidad de las empresas por la violacién de los Derechos humanos y denun-
cia la indefension a la que las victimas de estas violaciones se enfrentan,
debido a los multiples obstdculos que existen para acceder a la justicia, no

25 Vid. Resolucion A/HRC/RES/26/9 «Elaboracién de un instrumento internacional juri-
dicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los
derechos humanos»: adoptada con votacién en el Consejo de derechos humanos de las Na-
ciones Unidas el 26 junio 2014, acceso el 30 de enero de 2020, https://www.ohchr.org/Do-
cuments/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/LegallyBindingInstrumentTNCs_
OBEs_SP .pdf.

26 Vid. Guaméan Herndndez, «Diligencia debida en derechos humanos...», 246.

27 (2015/2315(INI)) A8-0243/2016, accesible en http://www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2016-0243+0+DOC+XML+V0//ES, acceso
el 23 de enero de 2020.
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s6lo para hallar una posibilidad real de poder demandar a los responsables
dltimos del dafio que se les haya causado, sino también por los obstdculos
procedimentales a la admisibilidad y la divulgacién de pruebas, los gastos
procesales a menudo prohibitivos y la ausencia de normas claras en ma-
teria de responsabilidad de las empresas por la violacién de los Derechos
humanos?®. En el Informe se recuerda que los Estados, actuando en el 4m-
bito de su jurisdiccidn, tienen el deber de proteger de forma activa los De-
rechos humanos, también contra las violaciones cometidas por las empre-
sas, incluso si éstas operan en terceros paises, lo que implica la necesidad
de garantizar a las victimas que se encuentren bajo su jurisdiccién una via
efectiva de recurso. Para ello es preciso que los Estados miembros legis-
len de forma coherente, global, eficaz y vinculante con miras a cumplir su
obligacién de prevenir, investigar y sancionar las violaciones de los Dere-
chos humanos cometidas por empresas bajo su jurisdiccion, incluidas las
perpetradas en terceros paises.

En este sentido, el Parlamento europeo aboga por la construccién de un
corpus legislativo coherente, incluidas las normas que rigen el acceso a la
justicia, la jurisdiccidn, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones ju-
diciales en materia civil y mercantil, la legislacion aplicable y la asistencia
judicial en situaciones transfronterizas que impliquen a terceros paises. Y
alude directamente al Reglamento 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de re-
soluciones judiciales en materia civil y mercantil (en adelante, Reglamento
1215/2012)%, como uno de los principales textos que habria que revisar,
por la dificultad que existe con su actual formulacién para subsumir accio-
nes efectivas en estos casos, en la idea de introducir las modificaciones ne-
cesarias para posibilitarlas®.

Son buenos propésitos, sin duda, pero lo cierto es que no han sido mu-
chos los movimientos que se han dado en esta direccién, y a dia de hoy, en
el seno de la Unién Europea, no resulta sencillo juzgar conjuntamente a la
empresa matriz y a su filial domiciliada en un tercer Estado por los dafios
ocurridos en el Estado de acogida. A este respecto, la Recomendacion CM/
Rec(2016)3 sobre derechos humanos y empresas’! propone a los Estados

28 Un andlisis pormenorizado de estas dificultades puede verse en Pigrau Solé / Alvarez
Torné / Cardesa-Salzmann / Font i Mas / Iglesias Marquez / Jaria i Manzano, Derechos hu-
manos y empresas europeas; Alvarez Rubio / Yiannibas, Human Rights in Business. ..

29 DO L 351, de 20 de diciembre de 2012.

30 Marta Requejo Isidro, «Access to remedy. Abusos contra Derechos humanos en terce-
ros Estados, ¢justicia civil en Europa», en Zamora Cabot, F. J. / Garcia Civico, J. / Sales Pa-
llarés, L., La responsabilidad de las multinacionales...», 81 y ss.

31 Acceso el 28 de enero de 2020, https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.
aspx?0bjectID=09000016805c1ad4.
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miembros del Consejo de Europa, como una posible via para intentar aca-
bar con la impunidad, que permitan que sus tribunales nacionales ejerzan su
competencia judicial internacional en casos contra empresas matrices domi-
ciliadas en su jurisdiccién, asi como contra las filiales domiciliadas en otra
jurisdiccién cuando las reclamaciones estén estrechamente relacionadas.

Se tratarfa de esgrimir, como ya hemos apuntado, frente a la persona-
lidad juridica propia y a la responsabilidad juridica limitada, el control de
direccion y el deber de diligencia, que son dos de los elementos en que se
sustenta la Ley francesa. En su desarrollo, el articulo 4 del Reglamento
1215/2012, en que se regula el foro del domicilio del demandado, podria
adquirir un renovado papel32.

El concepto de deber de diligencia procede del Derecho anglosajon y
hace referencia a las medidas que una empresa debe tomar para tener conoci-
miento, prevenir y responder de los efectos negativos de sus actuaciones so-
bre los Derechos humanos??. Entiende Giner que la debida diligencia implica,
en primer lugar, esforzarse por conocer el contexto del pais en el que las em-
presas desarrollan sus actividades y entender las cuestiones relacionadas con
los Derechos humanos en ese entorno. Conlleva, ademads, realizar un diagnds-
tico de las précticas y politicas corporativas, asi como un andlisis objetivo de
los efectos reales y potenciales de sus actividades con el objetivo de identifi-
car cuestiones importantes con enfoque en los Derechos humanos. Y supone,
al fin, evitar estimular, perpetuar o contribuir a vulneraciones de los Derechos
humanos por medio de relaciones vinculadas a sus actividades®*.

32 Durén Ayago, «Sobre la responsabilidad de las empresas...», 340.

33 Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los de-
rechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, John Ruggie,
Adicién — Resumen de cinco reuniones de consulta con multiples interesados, A/HRC/8/16,
acceso el 22 de enero de 2020, https://observatoriorsc.org/wp-content/uploads/2013/11/Prote-
ger_respetar_remediar_abril2008.pdf.

3 Agnes Giner, «Las empresas transnacionales y los Derechos Humanos», Law Harremanak
19 (2008-1I), 79. En el ambito de la Unién Europea, el deber de diligencia ha sido plasmado hasta
el momento en la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2014, por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de in-
Jormacion no financiera e informacion sobre diversidad por parte de determinadas grandes em-
presas y determinados grupos [DO L 330, de 15 de noviembre de 2014]. Esta Directiva ha sido
incorporada recientemente a nuestro ordenamiento juridico a través del Real Decreto-ley 18/2017,
de 24 de noviembre, por el que se modifican el Codigo de Comercio, el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley
22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no financiera y diver-
sidad [BOE nim. 287, de 25 de noviembre de 2017]. También contiene esta obligacion el Regla-
mento (UE) 2017/821 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2017, por el que se
establecen obligaciones en materia de diligencia debida en la cadena de suministro por lo que res-
pecta a los importadores de la Union de estaiio, tantalio y wolframio, sus minerales y oro origina-
rios de zonas de conflicto o de alto riesgo [DO L130, de 19 de mayo de 2017].
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Por su parte, el control de direccién se plasma de forma diversa en cada
ordenamiento juridico, pero hace referencia al control econémico, finan-
ciero y administrativo que la empresa matriz suele tener sobre sus filia-
les. Demostrar el control de direccién de la empresa matriz sobre la filial
causante del dafio puede suponer un elemento determinante para imputar
la responsabilidad directamente a la empresa matriz, con todo lo que ello
puede conllevar para hacer realidad el resarcimiento del dafio causado.

Aunque Ley francesa reguladora del deber de vigilancia no introduce
ninguna disposicién de DIPr., su alcance para las normas de DIPr. estd
fuera de toda duda, tanto a la hora de la precisién de los foros de compe-
tencia judicial internacional, como para determinar el Derecho aplicable a
la responsabilidad civil derivada del dafio causado en el ejercicio de las ac-
tividades del grupo de empresas. No vamos a detenernos aqui en el andlisis
de la competencia judicial internacional y los ajustes necesarios que habria
que llevar a cabo en el Reglamento 1215/2012 para que la forzada interpre-
tacion y la discrecionalidad judicial dejaran de ser los artifices de una co-
rrecta modulacion de las acciones que se pudieran presentar en este sentido
en los Estados miembros de la Unién?. Vamos a detenernos, en cambio, en
precisar el didlogo que debe entablarse entre la lex societatis y la lex damni
para una correcta determinacion del derecho aplicable que redunde en el in-
terés de las victimas o, dicho con otras palabras, que posibilite el resarci-
miento del dafio en toda su extension.

2. Responsabilidad social empresarial y lex societatis: el debate necesario

Como venimos apuntando, la Ley francesa del deber de vigilancia se
incardina dentro de un contexto global que exige la necesidad de elaborar un
marco normativo que limite la actuacién de las empresas multinacionales y
transnacionales. Abogan por ello el Pacto Mundial de las Naciones Unidas
(Global Compact), en el que se solicita a estas empresas que, dentro de su es-
fera de influencia, adopten, apoyen y apliquen un conjunto de valores cen-
trales en materia de Derechos humanos, normas laborales, medio ambiente
y lucha contra la corrupcién, mediante un compromiso con estos valores y
su integracién en la actividad empresarial con cardcter voluntario®. En la
misma senda estdn los Principios rectores sobre las Empresas y los Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas (ONU, 2011) (los denominados Prin-

35 Remitimos a nuestro trabajo Durdn Ayago, «Sobre la responsabilidad de las empre-
sas...», 339-342 y la bibliograffa alli citada.
36 Acceso el 28 de enero de 2020, https://www .unglobalcompact.org/what-is-gc/mission/
principles.
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cipios Ruggie)?’; las Lineas Directrices para Empresas Multinacionales de
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE,
2011)%; la Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multi-
nacionales y la Politica Social de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT, 1977)* y, en el ambito especifico del sector extractivo, los Principios
Voluntarios de Seguridad y Derechos Humanos (2000)*. En el contexto eu-
ropeo, el ya citado Informe sobre la responsabilidad de las empresas por
violaciones graves de los derechos humanos en terceros paises camina en
la misma linea*'. Todos ellos inciden en la necesidad que incorporar a la
responsabilidad social de las empresas su compromiso con los Derechos
humanos**. De hecho, no parece posible plantearse una politica de respon-
sabilidad social empresarial vdlida sin tomar como referente los Derechos
humanos*®. En este sentido, y aunque es dificil encontrar un concepto uni-
voco de responsabilidad social empresarial**, el Consejo Empresarial Mun-
dial para el Desarrollo Sostenible la ha definido como el compromiso con-
tinuo de la empresa de actuar éticamente y de contribuir al crecimiento
econdémico, al mismo tiempo que mejora la calidad de la fuerza laboral, asi
como de las comunidades locales y de la sociedad en general®.

En la Estrategia renovada de la Unién Europea para 2011-2014 sobre
la responsabilidad social de las empresas*¢, se sefiala que el respeto de la

37 Acceso el 28 de enero de 2020, https://www.ohchr.org/documents/publications/guidin-
gprinciplesbusinesshr_sp.pdf.

38 Acceso el 28 de enero de 2020, https://www.oecd .org/daf/inv/mne/MNEguidelinesES-
PANOL .pdf.

39 Acceso el 28 de enero de 2020, https://www.ilo.org/empent/Publications/
WCMS_124924/lang--es/index.htm.

40 Acceso el 28 de enero de 2020 https://www.international-alert.org/publications/princi-
pios-voluntarios-en-seguridad-y-derechos-humanos.

41 Vid. Carmen Mérquez Carrasco / Inmaculada Vivas Teson (coords.), La implementa-
cion de los Principios rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos
por la Union Europea 'y sus Estados miembros, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2017.

42 Vid. Olga Martin-Ortega, Empresas multinacionales y Derechos Humanos en Derecho
Internacional, Bosch Internacional, Barcelona, 2008, 135 y ss.

43 Marfa Prandi / Josep Maria Lozano, Guia prdctica de derechos humanos para empre-
sas, Escola de Cultura de Pau (UAB) — ESADE, Barcelona, 2006, p. 16.

4 Vid. Martin-Ortega, Empresas multinacionales..., 207 y ss.

4 World Business Council for Sustainable Development, Corporate Social Responsibi-
lity: Meeting changing expectations, Ginebra, 1999, 6. Adela Cortina va mas alld en su tri-
buna en el Diario El Pais, «Etica de la empresa, no sélo responsabilidad social», publicada el
20 de agosto de 2005, acceso el 28 de enero de 2020, https://elpais.com/diario/2005/08/20/
opinion/1124488806_850215 .html. La misma idea desarrollada en articulo académico en Re-
vista Portuguesa de Filosofia, t. 65, fasc. 1, 2009, 113-127.

46 Estrategia renovada de la Unién Europea para 2011-2014 sobre la responsabilidad
social de las empresas. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Bruselas, 25.10.2011
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legislacién aplicable y de los convenios colectivos entre los interlocutores
sociales es un requisito previo al cumplimiento de dicha responsabilidad.
Para asumir plenamente su responsabilidad social, las empresas deben apli-
car, en estrecha colaboracién con las partes interesadas, un proceso desti-
nado a integrar las preocupaciones sociales, medioambientales y éticas, el
respeto de los Derechos humanos y las preocupaciones de los consumidores
en sus operaciones empresariales y su estrategia bdsica, a fin de maximizar
la creacién de valor compartido para sus propietarios/accionistas y para las
demds partes interesadas y la sociedad en sentido amplio, ademds de identi-
ficar, prevenir y atenuar sus posibles consecuencias adversas.

De esta manera, la responsabilidad social empresarial abarca, como mi-
nimo, los Derechos humanos, las pricticas de trabajo y de empleo (como la
formacion, la diversidad, la igualdad de género y la salud y el bienestar de
los trabajadores), las cuestiones medioambientales (como la biodiversidad,
el cambio climético, el uso eficiente de los recursos, la evaluacion del ciclo
de vida y la prevencién de la contaminacién) y la lucha contra el fraude y la
corrupcidn. La participacién de las comunidades locales y el desarrollo, la
integracién de las personas con discapacidad y los intereses de los consumi-
dores, incluida la intimidad, forman parte también de la agenda sobre la res-
ponsabilidad social corporativa®’.

En este contexto, de interiorizacién de la responsabilidad social empre-
sarial, un héndicap afiadido es integrar este concepto de manera real en lo
que supone la globalizacién*®. Algo que consigue la Ley francesa del deber
de vigilancia. La cuestion es discernir si la responsabilidad social empresa-
rial se integra dentro del estatuto juridico de la empresa y quedaria sujeta,
por tanto, a la lex societatis, o se trata de una cuestion diferenciada, en cuyo
caso, habria que encontrarle un acomodo adecuado, o crear una norma de
conflicto especifica para este nuevo concepto juridico.

Para posicionar convenientemente el debate, es menester comenzar
sosteniendo que la ley que rige la vida interna de la sociedad (lex societa-
tis) es una unica ley estatal*®. Ley que puede concretarse atendiendo fun-

COM(2011) 681 final, acceso el 22 de enero de 2020, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/PDF/uri=CELEX:52011DC0681&from=ES. De interesante consulta también la Es-
trategia espafiola de responsabilidad social de las empresas. Acceso el 28 de enero de 2020,
http://www.mitramiss.gob.es/ficheros/rse/documentos/eerse/EERSE-Castellano-web.pdf.

47 Supra, 8.

48 Jean-Philippe Robé, Le temps du monde de I’enterprise: globalisation et mutation du
systeme juridique, Dalloz, 2016.

49 Alfonso Luis Calvo Caravaca / Javier Carrascosa Gonzdlez, Derecho internacional pri-
vado, vol. 11, Editorial Comares, 2018, 868. En concreto, sobre el estatuto regulador de los grupos
de empresas, vid. José Carlos Fernandez Rozas / Rafael Arenas Garcia / Pedro Antonio de Miguel
Asensio, Derecho de los negocios internacionales, Madrid, Iustel, 6.% ed. 2020, 235-236.
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damentalmente a dos variables, la subjetiva y la objetiva. Dentro de la
primera, englobada dentro de un sistema contractualista, son los socios
los que eligen la ley aplicable a la sociedad, bien optando por la teoria de
la incorporacién, en que la sociedad se rige por la ley del Estado con arre-
glo a cuya legislacién se constituye, bien por la teoria de la sede estatu-
taria, en que la sociedad se rige por ley del pais en que los socios fijan,
libremente, el domicilio de la sociedad a efectos civiles. El otro sistema
para concretar la ley aplicable a la sociedad es el sistema objetivo de de-
terminacién de la ley aplicable o modelo de la sede real, en el cual los so-
cios no pueden elegir la ley, sino que se rige por ley del pais con el que la
sociedad presenta los vinculos mas estrechos, bien atendiendo a la sede de
direccidn; a la del centro de explotacion; a la del lugar de constitucién o
la del control econémico™.

La lex societatis regula todas las cuestiones relativas a la vida de la so-
ciedad en si misma, esto es, su constitucion, funcionamiento y extincion.
También las cuestiones relativas a las relaciones internas societarias, esto
es, las relaciones juridicas de los socios entre si y las relaciones entre los
socios y los administradores sociales. Y las cuestiones relativas al status le-
gal de la sociedad en sus relaciones externas, tales como la capacidad de la
sociedad y la responsabilidad juridica de la sociedad.

La lex societatis regula, ademds, la responsabilidad patrimonial de
la sociedad, esto es, determina la cuestion de saber si la sociedad res-
ponde sélo con sus bienes o si la responsabilidad de la sociedad alcanza
0 no, y en qué grado, al patrimonio de los socios; también si puede pro-
cederse al levantamiento del velo societario, de modo que pueda diri-
girse contra los socios, personalmente, la responsabilidad en la que ha
incurrido la sociedad>!.

Es cierto que el concepto de responsabilidad social empresarial no
encaja exactamente en el concepto de responsabilidad juridica de la so-
ciedad o empresa. La responsabilidad social va més alld de la responsa-
bilidad juridica, pero, en algunos casos, puede y debe ir unida indisolu-
blemente a ella. De hecho, es lo que la Ley francesa posibilita. No es que
esta Ley regule integramente y con cardcter vinculante las cuestiones que
deben integrar la responsabilidad social de las empresas con sede social
en Francia, pero si establece una obligacidn, la de elaborar un Plan de
Vigilancia, siendo esta una de las cuestiones que integran su responsabi-
lidad social. De manera que todas aquellas empresas que obligadas a ello
no lo hagan, estardn incurriendo en responsabilidad juridica, lo que va a

50 T uis Ferndndez de la Gandara / Alfonso-Luis Calvo Caravaca, Derecho Mercantil in-
ternacional, Editorial Tecnos, 1995.
51 Calvo Caravaca / Carrascosa Gonzélez, Derecho internacional privado, 873.
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poder traer aparejadas sanciones que pueden ir mds alld de ese incumpli-
miento, puesto que por este motivo se les podrd imputar el dafio causado
en terceros Estados por sus filiales y sociedades dependientes. Por tanto,
la responsabilidad social empresarial en Francia también conlleva res-
ponsabilidad juridica, y, por ello, a mi juicio, debe incardinarse en la /ex
societatis.

Pero ha de tenerse en cuenta, ademds, que hablamos de grupos de em-
presas. Existe un grupo de empresas cuando una sociedad ostente o pueda
ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. De manera que
ha de existir, de un lado, una relacién de dependencia, directa o indirecta,
de una o varias sociedades con respecto de otra, y, de otro lado, se ha de
ejercer una direcciéon econémica unica por la empresa matriz sobre el con-
junto de las demds. En el caso de filiales, cada sociedad tendra su propia
ley reguladora, si bien, deberia ser la ley reguladora de la empresa matriz la
que fije las pautas de la responsabilidad social del grupo’?.

Para Pataut, someter la responsabilidad social empresarial a la lex so-
cietatis es, en cierto modo, devaluar lo que implica este concepto, pues se
va a hacer depender de la voluntad de los socios, ya que son estos los que
pueden decidir dénde fijar la sede social de su empresa®. A su juicio, esta
Ley deberia poder aplicarse, como ley de policia, incluso a empresas que no
tengan sede social en Francia, si su sede real si estd en este pais>*. Consi-
dera que la regulacién de la responsabilidad social empresarial deberia inte-
grarse en una nueva norma de conflicto, tal y como se deduce del articulo 1,
apartado tercero de la Propuesta sobre ley aplicable a las sociedades, elabo-
rada por el Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado, en su encuen-
tro de Mildn, del 16 al 18 de septiembre de 20165, que establece que «[e]

52 En cuanto al control de direccion, y por citar el ejemplo de la legislacién espa-
flola, el articulo 42 del Cédigo de Comercio, establece que se presumira que existe con-
trol cuando una sociedad, que se califica como dominante, se encuentre en relaciéon con
otra sociedad, que se calificard como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:
a) Posea la mayoria de los derechos de voto. b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a
la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion. ¢) Pueda disponer, en virtud de
acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto. d) Haya desig-
nado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion, que desem-
pefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante
los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia
cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de administracién de la sociedad dominada
sean miembros del 6érgano de administracion o altos directivos de la sociedad dominante o
de otra dominada por ésta.

33 Pataut, «Le devoir de vigilance...», 835-836.

34 Pataut, «Le devoir de vigilance...», 836.

35 Acceso el 20 de enero de 2020, https://www.gedip-egpil.eu/documents/Milan%?20
2016/GEDIPs%20Proposal %200n%20Companies.pdf
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[ presente Reglamento no prejuzga el cumplimiento de las obligaciones de-
rivadas de la responsabilidad social de las empresas tal como se define en
las normas nacionales, europeas o internacionales»>°.

En realidad, segin sefiala Garcimartin, este precepto es el resultado de
la falta de consenso sobre el significado y el alcance del concepto de res-
ponsabilidad social empresarial, por un lado, y la dificultad de encontrar
una norma adecuada de conflicto de leyes para abordarlo, por otro®”. De ahi
esta solucién intermedia que no cierra el debate, sino que lo deja abierto en
toda su extension?s.

3. El encaje del deber de vigilancia en la lex damni

En este complejo escenario surge inmediata la cuestién de desentrafiar
si la Ley francesa sobre el deber de vigilancia entraria dentro de lo que es
en sentido estricto la responsabilidad social de las empresas y se enmarcaria
en consecuencia dentro de la lex societatis, o si, por el contrario, cabe sub-
sumirla en el Derecho que regula el dafio causado, esto es, en la norma que
regula la responsabilidad civil.

La norma de conflicto que en la Unién Europea regula la responsabi-
lidad civil es el Reglamento (CE) 864/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligacio-
nes extracontractuales («Roma II») (en adelante, Reglamento Roma II)>°.
Su articulo 1.2 d) expresamente excluye de su dmbito de aplicacién mate-
rial «las obligaciones extracontractuales que se deriven del Derecho de so-
ciedades, asociaciones y otras personas juridicas, relativas a cuestiones
como la constitucion, mediante registro o de otro modo, la capacidad ju-
ridica, el funcionamiento interno y la disolucion de sociedades, asociacio-
nes y otras personas juridicas, de la responsabilidad personal de los socios
v de los administradores como tales con respecto a las obligaciones de la
sociedad u otras personas juridicas y de la responsabilidad personal de los

% Su version original: «This Regulation does not prejudice the fulfilment of the obliga-
tions deriving from social responsibility of companies (corporate social responsibility) as de-
fined by national, European or international norms».

7 Francisco J. Garcimartin Alférez, «The Law Applicable to Companies in the Euro-
pean Union. A Proposal by the European Group for Private International Law» (October 21,
2016), 15-16. Acceso 29 de enero de 2020, https://ssrn.com/abstract=2857077 o http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.2857077.

38 Maka Mahbuba Mammadova, «The Law Applicable to Attribution of Conduct and
Veil Piercing. From a Single Parent Company to Global Corporations», Studi Europene,
nim. 14,2019, 102-164.

3% DO L 199, de 31 de julio de 2007.
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auditores frente a una sociedad o sus socios en el control legal de los docu-
mentos contables»®.

Partimos de la base de que en el tema que analizamos esta exclusién
no seria aplicable, puesto que, aunque la responsabilidad social de las em-
presas quede regulada por la lex societatis, la exclusién que se deduce del
articulo 1.2 d) tiene que ver con la responsabilidad extracontractual que
se derive para con la propia sociedad, no, entendemos, respecto de los da-
flos que la incorrecta implementacion de una ley como la que analizamos
pueda causar a terceros®'. O, dicho con otras palabras, la exclusién que se
realiza en el citado articulo del Reglamento afectaria a aquellas cuestio-
nes relacionadas integramente con la sociedad en cuestion, y, en conse-
cuencia, no se entenderian excluidos los dafios que dicha sociedad pueda
provocar a terceros, aun cuando la imputacién concreta de estos dafios
pueda producirse en virtud de una ley que regula la responsabilidad social
empresarial.

Realmente, consideramos que la Ley francesa estd a caballo entre
ambas regulaciones (lex societatis | lex damni), puesto que es cierto que
la Ley del deber de vigilancia impone obligaciones a las empresas que
tienen sede social en Francia, a saber, la elaboracién y correcta aplica-
cién de un Plan de Vigilancia relativo a las actividades de la empresa
principal, sus filiales y las sociedades que controla, asi como a las de
los proveedores y subcontratistas con los que mantenga una relacién co-
mercial regular. Pero si se causa un dafio y es posible relacionarlo bien
con la falta del Plan de Vigilancia, bien con su defectuosa aplicacién, la
empresa matriz serd responsable junto con su subordinada del dafio cau-
sado, por lo que en este sentido, ambas cuestiones, ley reguladora de la
empresa, como ley reguladora del dafio, deben plantearse en estrecha
vinculacién®?.

Ahora bien, si esta claro que la ley que regula la exigencia de estableci-
miento del Plan de Vigilancia y su correcta ejecucion es la ley francesa, en
tanto, lex societatis, ;qué ley serd la que regule la responsabilidad civil?

El Reglamento Roma II sefiala como regla general, a falta de elec-
cién de ley, la lex damni (art. 4), a no ser que se trate de dafios sobre el
medioambiente, en cuyo caso el articulo 7 ofrece una regulacién especi-
fica.

% Vid. Peter Huber (dir.), Rome Il Regulation. Pocket Commentary, European Law Pu-
blishers, 2011, 48-50.

61 Vid. European Commission, Study on the Law Applicable to Companies, Final Report,
2017, pp- 191 y ss., acceso el 23 de enero de 2020, https://publications.europa.eu/en/publica-
tion-detail/-/publication/259aldae-1a8c-11e7-808e-01aa75ed71al/language-en.

62 Pataut, «Le devoir de vigilance...», 837.
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La articulacién del articulo 7, permitiendo elegir a la victima entre la
ley del Estado en que se ha generado el dafio y la ley del Estado en que
se ha manifestado, ofrece a la victima, en el concreto caso de un dafio
causado por una empresa subordinada de una matriz francesa, la posibi-
lidad de elegir la ley del Estado de acogida o la ley francesa, si entende-
mos que el hecho generador del dafio se ha producido en Francia por una
incorrecta aplicacién de la Ley francesa del deber de vigilancia. Esta au-
tonomia de la voluntad limitada resulta positiva, porque podra elegirse
el Derecho més eficiente en términos juridicos desde la perspectiva de la
victima®,

Sin embargo, en el caso de que nos hallemos ante otro tipo de dafios
diferentes a los medioambientales, el articulo 4 daria como solucién apli-
car la ley del Estado de acogida, que no suele ser la mas idonea en estos
casos, por lo que més atrds ya hemos analizado. En este escenario, ca-
brian dos hipétesis de resolucién®: bien considerar la cldusula de excep-
cién que contempla el dltimo apartado del articulo 4, teniendo en cuenta
que el litigio estd estrechamente vinculado con el Estado francés, pues el
dafio causado emana de una incorrecta aplicacién del Plan de Vigilancia
al que estd obligado la matriz francesa, o bien apelar al articulo 9 del Re-
glamento Roma II, considerando a la Ley francesa del deber de vigilancia
como una norma de policia®. En el primer caso, se aplicaria el Derecho
de responsabilidad francés en su conjunto, mientras que, en el segundo,
recurrir a la articulacién de la Ley del deber de vigilancia como ley de po-
licia, supondria la necesaria coordinacién de la ley francesa y la ley del
Estado de acogida donde ha tenido lugar el dafio, lo que complicaria a la
postre la solucién final®.

Esta podria ser una solucién derivada de una interpretacion posible del
contexto actual que tenemos. Pero no estd de més exigir cambios que desde
el sistema europeo de DIPr. acompaiien al cambio que necesariamente se
estd produciendo paulatinamente en los derechos materiales, exigiendo de
manera vinculante a las empresas compromisos reales con el respeto a los
Derechos humanos.

9 En sentido critico a la operatividad real del articulo 7, vid. Eduardo Alvarez-Armas,
«Dafios al medioambiente y Derecho internacional privado europeo: ;quid de la determina-
cién de la ley aplicable como herramienta de gobernanza global medioambiental?», Anuario
espaiiol de Derecho internacional privado,t. XVIII, 2018, 193-225.

% Vid. interesante argumentacion sobre ambas posibilidades en Pataut, «Le devoir de vi-
gilance...», 838-839.

5 Por esta dltima via se inclina el diputado D. Potier en el Informe presentado ante la
Asamblea francesa, Assemblée Nationale, N° 2628..., loc. cit.

% Hasta aqui hemos reproducido casi fielmente las ideas expuestas en Durdn Ayago,
«Sobre la responsabilidad de las empresas...», 343-344.
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Y en este sentido consideramos que es necesario que la responsabili-
dad social de la empresa figure enmarcada dentro de su estatuto juridico.
Proponer su desmembracién, indicando que sea una ley diferente de la
lex societatis la que la regule, supone, de alguna manera, considerar esta
cuestion como ajena a la propia empresa. Y esto, a mi juicio, es un error.
Otra cosa es que la obligatoriedad de su contenido, impuesta por el Es-
tado o por la Unién Europea, llegado el momento, exija una articulacién
adecuada, de manera que el concepto de la autonomia de la voluntad de
los socios en la conformacién de la personalidad juridica de la empresa
no determine Unicamente esta cuestion. Bastaria con establecer la obli-
gatoriedad de un minimo de exigencia en el respeto a los Derechos hu-
manos, de manera que se indique que todas las empresas con sede estatu-
taria o sede real en un determinado Estado estdn obligadas a respetar ese
minimo, con independencia de que la lex societatis determine un nivel de
responsabilidad social mayor. No es este el caso, en principio, de la Ley
francesa, pues el legislador ha decidido limitar el &mbito de aplicacién de
esta Ley tnicamente a las empresas que tengan sede social en Francia y
cumplan con los requisitos que ya apuntamos. No olvidemos que son es-
tas las empresas que se rigen por el Derecho francés, en tanto lex societa-
tis. La idea seria poder extender el nivel minimo de exigencia en materia
de responsabilidad social a todas aquellas empresas que realmente operen
en un determinado Estado, en tanto norma de imperativo cumplimiento.
De esta manera, el Estado en que la sociedad opere marcaria su politica
vinculante en el respeto a los Derechos humanos, sin perjuicio de que la
lex societatis pudiera fijar un nivel de compromiso superior. Podria ser un
buen punto de partida.

Una vez configurada la responsabilidad social de la empresa, es ob-
vio que todo puede resultar mas sencillo de articular, incluso respecto de
los grupos de empresas, puesto que, si las filiales de estas empresas cau-
san un dafio, directamente podria remitir a la lex societatis, puesto que va
a ser la que establezca obligaciones para el grupo. De manera que la lex
damni se transustanciaria en la lex societatis, como ley real para exigir y
regular la responsabilidad. La ley del lugar en donde ha ocurrido el hecho
dafioso realmente se convertiria en secundaria. Se romperia el factor de
desproteccidn y haria que todas las empresas con sede en Estados que im-
plementen con caricter vinculante politicas de responsabilidad social em-
presarial, fueran responsables por los dafios causados en cualquier parte
del mundo, segun el derecho que las regula, que es el Unico derecho in-
dubitado, con el que estdn estrechamente vinculadas y del que no pueden
escapar. Asi, lex damni y lex societatis se identificarfan actuando como
un poderoso mecanismo para romper la impunidad de los grandes grupos
empresariales.
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IV. A modo de conclusion

Empresas matrices, filiales, Derechos humanos, deber de vigilancia, con-
trol de direccién, responsabilidad social empresarial, ética de los negocios,
responsabilidad civil, lex societatis, lex damni. Y las victimas. Y su derecho a
la tutela judicial efectiva y a una real reparacion del dafio causado.

Durante demasiado tiempo, la globalizaciéon ha conseguido que la ley
del més fuerte sea una verdad indiscutida e inapelable. El Derecho mercan-
til ha desempefiado eficazmente su papel y ha limitado la responsabilidad
de las empresas. Las reglas de la personalidad juridica propia y la responsa-
bilidad juridica separada han sido elevadas a méximas indiscutibles. Y los
grandes grupos empresariales han hecho de ella su bandera para su expan-
sién y fortalecimiento.

Han tardado en llegar las reivindicaciones de justicia, con los Derechos
humanos reclamando un papel protagénico que hasta el momento la globa-
lizacién no ha querido darles. Pero la realidad comienza a ser otra. Y debe
llegar a ser otra totalmente distinta de la que ahora tenemos. Por ahora, sélo
se vislumbran algunos pasos relevantes, pero es claro que ain queda ca-
mino por recorrer.

Al Derecho le cuesta reaccionar, mas cuando existen claras hostilidades
para que lo haga. Pero es claro que sobre la regulacion de los grupos inter-
nacionales de empresas se ha extendido un silencio en el legislador llama-
tivo. Y es preciso dar pasos para abordar su correcta regulacion, si es que
pretendemos lograr un Derecho también para quienes se ven afectados por
las decisiones de estas grandes empresas. En este sentido, la Ley francesa
del deber de vigilancia decidi6 dar el paso, y aunque con zancadillas, ha
abierto camino para los que necesariamente habrdn de venir. Pero también
ha puesto de manifiesto que no sélo en el Derecho mercantil es preciso lle-
var a cabo reformas, también en el DIPr.

En este sentido, ademds de orientar el sistema europeo de competencia
judicial internacional a posibilitar acciones contra las empresas que tengan
sede en la Unién Europea, aunque los dafios se hayan causado en terceros
Estados por sus filiales o empresas dependientes, otra de las cuestiones de
interés es determinar el derecho a aplicar en estos casos, puesto que la ac-
tual formulacién del Reglamento Roma II basada en la lex damni, lleva con
caricter general a la aplicacion de la ley del Estado de acogida, que no re-
sulta ser la mds efectiva para los derechos de las victimas.

Es verdad que la cldusula de los vinculos mds estrechos (art. 4.3 Regla-
mento Roma II), puede facilitar la aplicacion del Estado en que se encuen-
tra domiciliada la empresa matriz, pero también cabria reflexionar si en es-
tos casos, la lex societatis en su integridad tiene algo que decir, algiin papel
que desarrollar. Es cuestién todavia debatida si realmente la responsabili-
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dad social de las empresas debe quedar regulada por la lex societatis. Como
hemos expuesto en este trabajo, consideramos que lo idéneo es que asf sea,
como forma de interiorizar esta responsabilidad y considerarla un elemento
mads de su estatuto juridico. La Ley francesa del deber de vigilancia se en-
marca en esta senda. Establece un deber vinculante de vigilancia a las em-
presas que tengan su sede social en Francia y cumplan con un minimo de
trabajadores contratados. La responsabilidad por su incumplimiento podra
ser meramente interna, de la que se derivardn una serie de sanciones-multa
para la empresa, o puede ser externa, en la medida en que a consecuencia
de la omision del deber de vigilancia o de su incorrecta ejecucion se derive
un dafio causado por una de las filiales o sociedades dependientes asentadas
en terceros Estados. Es en estos casos, cuando es importante hacer dialogar
ala lex damni y ala lex societatis. Y ello porque el dafio surge de la respon-
sabilidad social de las empresas, o, mejor dicho, del incorrecto ejercicio de
esta responsabilidad. Al final, la solucién mads eficiente es la transustancia-
cion de la lex damni en la lex societatis, porque el dafio realmente deriva de
su carencia de responsabilidad social. Serd esta ley también la que en estos
casos posibilite un correcto resarcimiento del dafio.

En todo caso, estas son sélo algunas ideas sobre lo que habré de venir.
Mucho camino atin por recorrer en esta materia para el DIPr., pero es me-
nester comenzar a andarlo ya, puesto que su interlocucién en estos casos es
determinante.
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